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RESUMO

O presente artigo tem por escopo identificar quais alternativas podem ser adotadas
pelo Poder Judiciario com o intuito de excepcionar a judicializacédo do direito a saude
no Brasil, a fim de garantir aos cidadaos o acesso pleno e efetivo dos bens de saude
com a minima intervencao judicial. No que concerne a metodologia aplicada,
adotou-se o método de abordagem qualitativo, com procedimentos técnicos
firmados em dados bibliograficos e documentais, no qual adequa-se a um método
de pesquisa dedutivo e com objetivos descritivos. Desse modo, visa contribuir para
um cenario juridico e social equitativo, capaz de garantir uma saude célere e de
gualidade a toda coletividade, com reflexos positivos na economia e politica do pais,
a fimde preservar a separacédo dos Poderes, a alocacéo proporcional dos recursos
e, principalmente, a dignidade da pessoa humana. Por fim, da investigacdo concluiu-
se que as medidas passiveis a evitar a judicializacdo da saude, que podem ser
adotadas pelo Poder Judiciario sdo, embora ndo se esgotem, a pacificacdo da
atuacao jurisdicional para conceder medidas liminares apenas quando se tratar de
medicamento imprescindivel a manutencao do nucleo essencial do direito - que nao
conste na lista oficial do Sistema Unico de Sautde - SUS -, possibilitando, ainda, a
implementacdo de um érgdo administrativo capaz de solucionar previamente as
demandas de primeira necessidade, a fimde otimizar e expandir o atendimento
coletivo na esfera extrajudicial, bem como garantir a revisdo judicial de listas
publicas desatualizadas que estdo em discrepancia aos recursos publicos
destinadosa protecdo minima da dignidade humana.
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ABSTRACT

This paper aims to identify which alternatives can be adopted by the Judiciary to
exempt the judicialization of the right to health in Brazil, to ensure citizens full and
effective access to health goods with minimal judicial intervention. Regarding the
applied methodology, the qualitative approach method was adopted, with technical
procedures based on bibliographic and documentary data, which is suitable for a
deductive research method and with descriptive objectives. Therefore, it aims to
contribute to an equitable legal and social scenario, capable of guaranteeing fast and
quality health to the whole community, with positive effects on the country's economy
and politics, to preserve the separation of Powers, the proportional allocation of
resources and, above all, the dignity of the human person. Finally, the investigation
concluded that the measures likely to avoid the judicialization of health, which can be
adopted by the Judiciary, are, although they do not exhaust, the pacification of the
judicial action to grant injunctions only when it is an essential drug to the maintenance
of the essential core of the law - which is not included in the official list of the Unified
Health System - SUS -, also enabling the implementation of an administrative body
capable of solving in advance the demands of basic necessity, in order to optimize
and expand the service in the extrajudicial sphere, as well as guaranteeing the judicial
review of outdated public lists that are in discrepancy with public resources intended
for the minimum protection of human dignity.

Keywords: Federal Constitution; Right to Health; Equity; Judicialization.
Exceptionality.

INTRODUCAO

O presente estudo traz a baila uma reflexdo pontual acerca do direito a
saude versus a sua judicializacdo e, por conseguinte, a investigacdo sobre a
possibilidade de reduzir o ajuizamento dessas a¢cdes no ambito do Poder Judiciario,
objetivando torna-las excepcionais na efetivacdo de um direito fundamental
expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988. Logo, surge-se a seguinte
problemética: Em que pese a judicializacdo da saude, direito constitucional
fundamental, quais alternativas podem ser adotadas pelo Poder Judiciario Brasileiro
para buscar sua excepcionalizacdo e ainda assim, garantir acesso a saude efetiva?

Nesse sentido, busca-se estudar os motivos ensejadores do acionamento
datutela jurisdicional para adquirir gratuitamente medicamentos e tratamentos
hospitalares, bem como, as consequéncias do excesso dessas demandas em
detrimento do interesse da coletividade e a garantia do minimo existencial visado
pelo cidadao, ora requerente. Visando, ainda, identificar a competéncia de cada ente
federativo na sua parcela de responsabilidade perante a comunidade - que procura
constantemente meios de reafirmar suas garantias constitucionais.

Insta mencionar que o tema abordado vai ao encontro do cenario atual em
gue se vive no ambito social e juridico, fazendo contraste as dificuldades
enfrentadas pelo Sistema Unico de Salde — SUS, na prestacédo efetiva e célebre
dos suprimentos médico-hospitalares, o que nos leva a questionar os efeitos
decorrentes da demora no atendimento béasico a sociedade, bem como a
excepcional utilizagdo do Poder Judiciario como sanador das irregularidades nas
politicas publicas, especialmente, no que diz respeito a saude, revelando, assim,
como objetivo geral, Identificar quais alternativas podem ser adotadas pelo Poder
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Judiciario Brasileiro na busca pela excepcionalidade da judicializacdo do direito a
saude e ainda assim, garantir acesso a saude efetiva.

Dessa forma, emergem do objetivo geral desse projeto, os objetivos
especificos, a saber: Investigar os motivos que ensejam a judicializacdo da saude
noambito do Poder Judiciario Brasileiro; Problematizar a respeito da igualdade do
direito & saude em prol do interesse da coletividade e por fim, analisar a
excepcionalidade do acesso aos bens de saude pela via judicial e assim, possiveis
alternativas a judicializagéo.

Logo, remete-se a uma discussao em torno do que se por um lado recorrer
ao Poder Judiciario é mais benéfico a determinadas pessoas para a obtencao de
seus direitos minimos amparados pela Carta Magna e, ndo obtidos na seara
administrativa, por outro se coloca em risco o atendimento das necessidades da
coletividade, que, ou estdo na fila do SUS, nado célere e escasso de medicamentos
etratamentos de maior grau de complexidade, ou ndo possuem acesso a justica,
devido a auséncia de conhecimento ou informacées minimas para requerer 0s
beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

Salientando, deste modo, a colisdo que h& entre esses dois institutos na
busca da efetivacdo do direito a saude, posto que o Estado ao ndo dispor de
recursos financeiros suficientes para atender toda uma populacdo, sendo esta
carente de um sistema publico sanitario satisfatorio - reserva do possivel - se vé
obrigada a direcionar seus esforcos rumo a via judicial para concretizacdo do seu
direito, o que por vez traz a ideia de uma tramitacdo rapida e vantajosa devido ao
bloqueio de verbas publicas através dos convénios e prerrogativas inerentes a
funcéo jurisdicional dos magistrados na aplicacéo da lei ao caso fatico.

Partindo, assim, da premissa que a acao ajuizada priorizard o interesse
individual que por muitas vezes é denominado como urgente - minimo existencial -
nao suprido pela Administracdo Publica ante a indisponibilidade financeira, e
simultaneamente acarretando prejuizo aqueles que se encontram na fila do SUS,
gue apesar de criado para um atendimento universal e integral das necessidades
sanitarias, nao tem conseguido suprir todas as demandas existentes, fazendo com
gue o0s pacientes permanecam por um longo periodo de tempo aguardando
atendimento médico, medica¢do, insumos, equipamentos médico-hospitalares,
dentre outros, solicitados.

Nesse contexto, percebe-se que vem a tona a necessidade de observancia
ao principio da equidade por meio da correta aplicagdo no caso concreto, por se
estar diante de uma consequéncia de se privilegiar a particularidade de determinado
caso em detrimento da coletividade, o que faz repensar em estratégias de implantar
maior otimizacdo dos recursos publicos e proporcionalidade nas decisdes judiciais
concernentes a concessao de bens de satude de modo individualizado e restrito a
uma pequena parcela da populacéo brasileira.

Além do mais, indicar maneiras de reduzir o ajuizamento de acbes que
envolvam o direito fundamental a satde no ambito do Poder Judiciario, tornando a
judicializacdo uma medida excepcional, € o segundo objetivo especifico a ser
discutido nesse artigo, haja vista que abandonar as interferéncias forenses para a
obtencéo do direito a saude de forma integral ndo é a finalidade viavel, mas acredita-
se que a adocado das sugestdes abordadas no decorrer dessa pesquisa, as quais
julga-se relevantes, antes da concesséo, ou nao, de ordens judiciais, aliadas a
politicas publicas, sdo fundamentais para haver uma racionalizacdo das demandas
protocoladas, a fim de tornar o sistema publico de saude eficaz e referéncia na
gualidade, buscando, destarte, a excepcionalidade do acesso aos bens de saude
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pela provocacéao da tutela jurisdicional.

No que se refere a escolha da tematica, pode-se afirmar que € matéria de
cunho bastante relevante, ndo so pelo interesse particular daquele que demanda
emJuizo pelo recebimento do farmaco, mas também, pela abrangéncia dos seus
reflexos nas diversas searas - econdmica, politica, social e juridica — afetando
explicitamente a harmonia entre os entes federados e os cidadé&os brasileiros, de tal
maneira que se faz necessaria uma reflexdo aprofundada e sistematizada das
causas e consequéncias do mau-gerenciamento dos recursos inerentes a direitos
fundamentais e a manutencéao do bem-estar social.

Acresce-se a isso, a presenga constante no ambiente de estagio
frequentado pelas estudantes posto que laboram diretamente com ac¢des judiciais
gue objetivam a provocagcdo do Estado e Municipio a agirem solidariamente na
prestacdo basica do direito a saude, tal como, nas Obrigacbes de Fazer que
tramitam nas Varas Civeis da Comarca de Guarai e, o contato intenso e prazeroso
vivenciado no decorrer da academia com as disciplinas de Direito Constitucional,
Direito Civil e Processual Civil, o que desperta grande apreco na busca de uma
melhor prestacdo do servico publico de saude e manutencdo da dignidade da
pessoa humana no Estado Democrético de Direito.

Quanto a metodologia do presente artigo, classifica-se quanto ao modo de
abordagem em pesquisa qualitativa, pois como ensina Chemin (2015), busca-se
compreender o fenébmeno de forma ampla, a coletar informacdes de modo genérico
e sob diversos aspectos, possibilitando as autoras interpretar diferentes contextos
para apos interliga-los podendo, ainda, utilizar dados quantitativos que se amoldem
as analises preexistentes.

Em relacdo aos objetivos gerais, a pequisa € exploratoria, tendo em vista
gue favorece uma compreenséo efetiva do problema investigado, posto que de
acordo com Gil (2018), Leopardi (2002) e Malhotra (2006), traz a revisdo de
literatura como enfoque principal aliada a analise de exemplos consistentes para
ampliar a visdo das estudantes, possibilitando ainda, ao final, formular sugestdes
para a melhoria de praticas no dmbito da saude. E, para alcancar a finalidade
pretendida, se faz coerente a utilizacdo de pesquisa bibliografica em obras de
divulgacdo esparsa e livros de referéncia que proporcionam conhecimentos
cientificos, bem como pesquisa documental por meio de dados estatisticos de
orgaos do Governo (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2006). O método de pesquisa é o
método dedutivo, utilizando-se do referencial tedrico para conclusdes particulares
acerca do caso estudado, como salientam Mezzaroba e Monteiro (2006).

REVISAO DE LITERATURA

O DIREITO A SAUDE E OS MOTIVOS ENSEJADORES DA SUA
JUDICIALIZACAO

Com a promulgacao da Constituicdo Federal em 1988, o direito a saude foi
elevado ao patamar de direito fundamental inerente a todo o cidadédo e, a partir
deste momento, comecaram a surgir nos tribunais demandas judiciais para a
obtencdo de medicamentos (BORGES; UGA, 2005), no qual, a principio, essas
demandas eram voltadas para atender aos pedidos de farmacos para o tratamento
contra o Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV), que predominava na época, mas
a partir de 1999 esses pedidos passaram a se direcionar para outras condi¢des
patoldgicas, tanto relacionado com doencas fisicas, como com o préprio bem-estar
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do individuo (MESSEDER; OSORIO DE CASTRO; LUIZA, 2005).

Com isso, segundo Scliar (2007), a saude tanto na Carta Magna como na
Lei Organica n® 8.080/90* foi definida como um completo estado de bem-estar social
gue ndo esta atrelada somente a auséncia de doencgas, sendo incorporado também
a essa definicdo as situacdes determinadas pelas condicdes de vida e de trabalho
de uma pessoa pela conjuntura social, econémica, politica e cultural do pais em que
se vive. Ademais, a saude, possui natureza de direito social na Lei Maior em seu
art.6°, detendo exigéncia de prestacdo por parte da figura estatal, conforme
estabelecido no art.196 da supramencionada.

Assim, aduz Pereira et al., (2010) que sob a ancora da positivacdo da saude
como direito de todos e dever do Estado, muito tem se discutido acerca da crescente
intervencdo do Poder Judiciario determinando ao Estado o fornecimento de
medicamentos e derivados, sob a alegacdo do que expressa o art. 196 da CF/88,
posto que gera este dispositivo direitos subjetivos a populacéo de cobrar do Estado
uma atuacao positiva nestes setores sociais. Logo, esse acionamento recorrente a
figura judiciaria pelo cidaddo brasileiro ansiando o fornecimento de amparo
sanitario,da-se o nome de Judicializacdo da Saude.

Diante disso, é possivel verificar que suas principais causas decorrem de
diversas dificuldades envolvendo preceitos constitucionais, que se iniciam na
separacdo de poderes (intervencdo do Poder Judiciario em assuntos politicos),
deslocando-se para o principio da isonomia (distincdo de tratamento entre o cidadao
gue demanda prestacdes de salde contra o0 ente estatal, e aqueles que se sujeitam
a fila de espera do SUS), seguem adiante com o principio federativo
(responsabilidade individual dos entes federados em pontos sanitérios) e debruca-
se em uma complexa ponderacdo de bens ou principios previstos na Carta
Suprema, entrelagada ao principio da reserva do possivel, objetivando garantir que
a assisténcia dos pleitos particulares ou publicos ndo comprometa os programas
publicos de saude existente, além do principio da dignidade humana (com um
conceito de minimo existencial), da equidade (com a finalidade em assegurar
tratamento igual aos iguais, e desigual aos desiguais). (BRASIL, 1988; VALLE;
CAMARGO, 2010). Todos esses fundamentos causaram nos ultimos anos além de
discussfes sobre o tema, acdes na seara forense, bem como instituicdo de normas
legais.

Dessa forma, entender o direito a saude que os brasileiros possuem é
fundamental para a compreensao do crescente processo de Judicializacdo da
Saude no Brasil, por tratar-se de um tema bastante sensivel ligado ao préprio direito
fundamental a vida, posto que a Constituicdo estabeleceu em seu art. 5°, inciso
XXXV que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, logo, o desfecho néo poderia ser outro sendo o Judiciario receber alta
escala de demandas, tanto individuais como coletivas, que objetivam em ultimo
lugar, sanar as irregularidades que encontram-se nas politicas publicas (VALLE;
CAMARGO, 2010).

Nesse cenario, partindo-se do dispositivo legal que o Poder Judiciario nao
podera eximir-se de apreciar as demandas propostas, foi instituido com o advento
da Constituicdo, por meio dos art. 198, 199 e 200 uma estrutura sanitaria de acesso

4 Lei n° 8.080, de 19 de Setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogéo, protecdo
e recuperagdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras
providéncias.
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universal e igualitario para o cuidado com a saude da populacdo brasileira,
denominado Sistema Unico de Satde-SUS, que integra todos os entes publicos,
formando uma rede regionalizada e hierarquizada que constitui um sistema unico
de acdes e servicos publicos de saude, com base na descentralizacdo, atendimento
integral e participacdo da comunidade. Sendo estes preceitos ainda integrados pela
Lei Organica de Saude n° 8.080 de 19 de setembro de 1990 em que é disposto no
art. 2° que a saude € direito inerente a todo individuo, sendo o Estado o responsavel
para provimento de todos 0s quesitos essenciais a sua execucao.

Desse modo, percebe-se que o direito a saude possui raizes fortes
advindas da prépria criacdo de um sistema de salde com o objetivo de prestacéo
efetiva do direito fundamental sanitario, que por meio dele é capaz de obrigar os
governantes ao fornecimento do mais alto zelo com a saude dos seus governados,
no entanto, talencargo envolve questdes dificeis de serem enfrentadas, sobretudo
financeiros, posto que por muitos medicamentos, tratamentos, ndo serem
disponibilizados quando solicitados no SUS, muitas pessoas recorrem a tutela
jurisdicional objetivando garantir o que na seara administrativa ndo Ihe é concedido,
seja por negacgao ou escassez.

Destarte, a discusséo gira em torno do que se ao esperar pelo atendimento
do sistema publico de saude que ndo € célere, trard determinada consequéncia
pessoal em decorréncia do perigo da demora, por outro se tem a superlotacdo da
viajudicial, colocando em rota a colisdo entre os direitos individuais e coletivos.
Assim, de acordo com Medrado, Cruz, Raso, Rocha (2013 apud ADAMS, 2011, p.
276) 0 SUS além de ser o marco de inclusdo social no Brasil, é também das
distor¢cBes provocadas por acgdes judiciais, podendo comprometer a atual politica
de saude publica.

A EQUIDADE ENTRE O DIREITO A SAUDE E O INTERESSE DA COLETIVIDADE

A busca pela efetivacédo do direito a satude por intermédio da via judicial
soou nas relacdes sociais como uma esperanca de concretizacdo do texto
constitucional, haja vista que as linhas volvidas na Carta Magna, em especial, no
gue tange aos direitos fundamentais e sociais, deixariam sua acepc¢ao ficta e
passariam a surtir efeitos na vida civil, tornando-se um grande marco historico e
emblematico naprestacao da saude publica no Brasil.

Todavia, com o passar dos anos 0 que antes era motivo de expectativas e
alegrias, passou-se a ser ensejo de preocupacao pelos estudiosos da area juridica
edos profissionais da saude, conforme salientam Bucci e Duarte (2017, p. 34):

Diante da rotina de liminares garantindo a entrega de praticamente todo e
gualguer medicamento e providéncia requerido, qualquer medida oferecida
no ambito do sistema de salde, ainda que célere e razoavel, tende a ser
vista como emulacdo acanhada do direito subjetivo do interessado. Nada
menos do que a providéncia maxima sera tido como aceitavel. Seria como
parafrasear o antigo ditado: aos que tiverem a sorte do caminho judicial,
tudo; a coletividade, a lei. O direito a satude de uns opostos ao direito a saude
de muitos.

Nesse sentido, o impacto gerado por tamanha inovagao refletiu
negativamente na equidade entre 0s anseios particulares e o interesse da
coletividade, posto que a judicializacdo da saude abriu margem para decisfes
judiciais excessivas e sem cunho técnico-medicinal, necessario ao fornecimento
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consciente de medicamentos e farmacos em geral-, ocasionando assim, um enorme
congestionamento de demandas na provocac¢ao da tutela jurisdicional, bem como,
no fornecimento desproporcional a real necessidade do individuo solicitante.

Nota-se, que na analise estatistica do Conselho Nacional de Justica — CNJ
concernente as demandas ajuizadas no ano de 2019, os Tribunais e Juizes de
Direito se mostraram mais dispostos a decidirem causas individuais sobre o direito
a saude em face daquelas que visam o interesse da coletividade, tal aspecto
subjetivo traz grande preocupac¢do acerca da alocacéo de recursos e a efetivacao
das politicas publicas no Brasil, posto que afasta a ideia de excepcionalidade e
satisfaz um maior nimero de interesses de individuos determinados, quando se
esperava, na verdade, a ingeréncia judicial para concretizar a universalidade do
direito fundamental e néo, a individualidade.

Diante do exposto, surgem inumeros conflitos no jurisdicionado brasileiro,
passiveis de serem solucionados e até mesmo pacificados pelos tribunais
superiores, a fim de manter um padrdo de concessdo excepcional, onde o
magistrado atuante no caso possa julgar indubitavelmente a imprescindibilidade do
tratamento ou fornecimento do recurso médico-hospitalar, em consonancia ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 566471 RN, no
gual reconheceu o carater prejudicial das decisfes favoraveis a poucas pessoas em
face do comprometimento das politicas publicas na execucdo das garantias
fundamentais como um todo, conforme tese de firmada, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO.
IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSA(;AO DE MEDICAMENTO NAO
INCORPORADO NO SUS POR DECISAO JUDICIAL, SALVO SITUACOES
EXCEPCIONAIS. “O Estado n&o pode ser obrigado por decisdo judicial a
fornecer medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de
custo, salvo hipéteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos:
() a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (i) a
demonstracéo de que a néo incorporacéo do medicamento n&o resultou de
decisdo expressa dos 6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficicia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido, que é a
entidade estatal competente para a incorporagdo de novos medicamentos
ao sistema. Ademais, deve-se observar um parametro procedimental: a
realizac@o de dialogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou
pessoas com expertise técnica na area da saude tanto para aferir a
presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto, no caso
de deferimento judicial do farmaco, para determinar que os 6rgdos
competentes avaliem a possibilidade de sua incorporacdo no admbito do
SUS.” (RE 566471 RN, Relator(a): MARCO AURELIO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 31/08/2020, DJe-228, divulgado em 14/09/2020 e
publicacdo em 15/09/2020)

No que concerne a deciséo da Corte no Recurso Extraordinario, percebe-se
a presenca de repercussdo geral a qual denota a importancia de estabelecer
paréametros acerca de uma matéria com amplitude nas diversas searas - econémica,
politica, social ou juridica — como forma de manter uma uniformizagdo da aplicacéo
do direito ao caso em analise, de maneira responsavel e consciente, visto que a
pacificagdo do tema pelo Supremo Tribunal Federal servira como base sdlida para
os milhares de processos pendentes de julgamentos no territorio brasileiro,
ultrapassando assim, o0s interesses subjetivos da causa em prol do bem comum.
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Desse modo, o entendimento jurisprudencial estabeleceu critérios antes
desconhecidos pelos julgadores de primeiro grau quanto a obrigatoriedade ou
nao do fornecimento pelo Poder Publico de medicamentos com alto custo - que nao
estdo inseridos nos registros oficiais do SUS -, visando ndo s6 uma racionaliza¢éo
das demandas judiciais, mas também a delimitacdo da responsabilidade solidaria
dos entes federados, o que traz um novo deslinde a judicializacao do direito a satde
e também preocupacao no conflito direto entre a atuacao dos Poderes Executivo e
Judiciério. (LIMA, 2020).

Nesse sentido, numa analise interpretativa por Ciarlini (2013) acerca de
acbes que envolvem a restricdo de recursos publicos para fins de concessao
individual de tratamento médico, observa-se que o bloqueio de verbas publicas
como meio de efetivar ordem judicial € tida como grave lesdo a economia publica,
tanto por ferir o principio da efetivacéo de politicas publicas, como pela inviabilizacédo
do sistema publico de saude, dissociando-se da ideia constitucional de prestacéo
igualitaria e de acesso universal, o que resulta num prejuizo orcamentéario
imprevisivel pelo ente federativo, ora polo passivo da demanda.

Cumpre ressaltar a necessidade de disciplinar a participacdo dos entes
federativos na responsabilidade solidaria de custeio na &rea da saude, tendo
em vista a observancia de preceitos consagrados pelo ordenamento juridico vigente,
tal como, o minimo existencial decorrente da dignidade da pessoa humana, a
cooperacao, a eficiéncia da Administracdo Publica, principalmente no que diz
respeito ao desperdicio de recursos, seja pela ma gestdo dos administradores ou
pela condenacéo simultanea dos entes federados - Unido, Estados/DF e Municipios,
e seu consequente ressarcimento. Nesse diapasao, ressaltam Gebran Neto e Desch
(2015, p. 3):

A falta de um regramento integrado e claro da competéncia de cada um
dos gestores serve para incrementar uma desordenada judicializagcdo, sem
gue se consiga identificar o real responsavel pela agcdo ou servico de
saude, impactando cada vez mais a gestdo administrativa, causando o
chamado “efeito deslocativo no orgamento publico”, sobretudo para os
Estados e os Municipios. Por essa razdo é necessario discutir as
implicagbes juridicas das normas administrativas que repartem a
competéncia de cada gestor.

Desse modo, verifica-se que a responsabilidade financeira para custeio de
produtos e tratamentos do interesse da salude é pauta de intensos conflitos,
principalmente quando o ente publico demandado alega ser parte ilegitima na acdo
de fornecimento dos farmacos, trazendo uma discussdo acerca da reparticdo de
competéncia, a qual merece ser positivada a fim de n&o incentivar a desigualdade
e instabilidade financeira dos federados na concretizagéo do direito a saude.

A EXCEPCIONALIDADE DO ACESSO AOS BENS DE SAUDE PELA VIA
JUDICIAL: ALTERNATIVAS A JUDICIALIZACAO

O acionamento da tutela jurisdicional para adquirir suprimentos médico-
hospitalares é uma realidade na contemporaneidade, e tem ocasionado diversas
discussfes acerca do tema, logo o objetivo principal deste trabalho ndo é deixar o
paciente sem o tratamento meédico prescrito, mas propor a adocao de algumas
medidas, bem como aperfeicoar aquelas ja existentes, a fim de otimizar o
fornecimento dos farmacos necessarios pela via extrajudicial, tornando a
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judicializacdo da saude excepcional na efetivacdo de um direito fundamental
constitucionalmente previsto.

Assim, segundo o entendimento jurisprudencial vigente, o caminho a
ser percorrido pode ser iniciado pela adocdo de medidas estruturadas e
fundamentaispara um SUS efetivo, como a criagdo de um oOrgao administrativo
vinculado asSecretarias Municipais de Saude de cada comarca, o qual devera
conter na suaimplementacdo a presenca de um Nucleo de Apoio
Técnico de médicos,farmacéuticos e gestores para auxiliar os servidores na
formacdo de um parecer quanto a apreciacdo das questdes clinicas da
circunscricdo, mantendo as listas demedicamentos atualizadas, semelhante ao
NatJus®, ora utilizado no Poder Judiciario.Insta salientar que a implementacédo de
orgdos desta natureza na esfera municipal traria grandes beneficios para o
Poder Publico, uma vez que com umsistema informatizado capaz de cadastrar
todos os medicamentos disponiveis no SUS, com dados disponiveis acerca da
previsdo orcamentaria do ente publico,acrescido de ouvidoria on-line e presencial
para narrativa das requisicfes local, para que os profissionais da saude e do
financeiro possam, em conjunto, elaborar nota técnica capaz de informar prazos
para a efetivacao das solicitagOes, a impossibilidade do fornecimento pretendido, e
as justificativas correspondentes, aliado ao estabelecimento de convénios com
empresas farmacéuticas, com o intuito de possibilitar a reducéo de interferéncia do
Judiciario na execucao das politicas publicas de saude.

Dessa feita, 0 Poder Legislativo ao elaborar as leis orcamentérias
concernentes a execucao das politicas publicas de saude devera alocar os recursos
de maneira eficiente e, em conformidade com a demanda da comunidade, evitando
alegacdes de omissao estatal pelo ente federado na tentativa de se esquivar da sua
responsabilidade solidaria, aduzindo a clausula de reserva do possivel e o
consequente “efeito deslocativo” no orgcamento publico, bem como a auséncia de
garantia do minimo existencial a dignidade do paciente, tudo a fim de obter a
diminuicdo da ingeréncia judicial nas questfes de saude publica. (FAZZA, 2016).

Logo, para que a implementacédo desse 6rgdo satisfaca o intuito inicial, é de
suma importancia edicéo legislativa para fixar uma condicéo prévia ao ajuizamento
de acBes que envolvam o direito a saude, tal sendo a resisténcia ou recusa expressa
do Poder Publico em fornecer o tratamento médico prescrito, tornando a seara
administrativa responsavel por receber demandas de primeira e segunda
necessidade e, somente apds a negativa no procedimento pré-processual € que
surge o interesse de agir da parte autora para acionar a tutela jurisdicional, isto é,
se a nota técnica municipal inviabilizar, lesar ou ameacar de lesdo o bem juridico
tutelado, transformando-se em uma forma de racionalizar a judicializacdo da saude
no Brasil.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial vazado, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGACAO
DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA — OCULOS DE
GRAU - LAUDO MEDICO - NAO DEMONSTRACAO DE REGULACAO
OU PROCEDIMENTO PELAS VIAS NORMAIS - NAO DEMONSTRACAO
DE RESISTENCIA ADMINISTRATIVA - INERCIA DO PODER
PUBLICO -

5 Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario — criado por meio da Resolucdo n°® 238/2016, do
Conselho Nacional de Justica, ao qual objetiva a oferta de subsidios técnicos aos magistrados que
necessitam de conhecimento cientifico para decidir de forma justa e célere as demandas atinentes ao
direito & saude
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RECURSO PROVIDO. 1. No presente caso, de fato, ndo encontro motivos
para obrigar o ente municipal a providenciar o ingresso da agravada na fila,
junto aos demais na mesma situacao, para fins de viabilizar a compra dos
Oculos conforme a prescricdo médica. 2. Por mais que se pretenda
garantira execucao de politicas publicas, as aces de saude devem
evidenciar que houve uma pretensao resistida, uma negativa do poder
publico em fornecer o tratamento ou o medicamento prescrito pelo médico
assistente e que a parte autora buscou, pelas vias normais, com regulacao
dos servicos, obté- los, sob pena de ndo se justificar a judicializacdo do
pedido. (TJ-MT - Al: 10045905920198110000 MT, Relator: HELENA
MARIA BEZERRA RAMOS, Data de Julgamento: 07/10/2019, Primeira
Camara de Direito Publico e Coletivo, Data de Publicacéo: 10/10/2019)

Nota-se que a recusa prévia no procedimento administrativo garante ao
paciente ingressar judicialmente para cessar ameaca ou lesdo a direito que se julga
detentor, nos moldes do art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal. No entanto, o
Poder Judiciario também devera promover medidas capazes de reduzir o controle
judicial dos atos administrativos que materializam politicas publicas de saude,
evitando assim, ofensa a separacdo dos poderes e a conseguente ingeréncia nos
atos discricionarios da Administracdo Publica. Dessa forma, torna-se necessaria
a pacificacdo da atuacdo jurisdicional para conceder medidas liminares apenas
guando se tratar de medicamento imprescindivel a manutencao do ndcleo essencial
do direito, e que ndo conste na lista oficial do SUS, possibilitando ainda, a revisédo
judicial de listas publicas desatualizadas e que estdo em discrepancia aos recursos
publicos destinados a protecdo minima da dignidade humana.

Embora os entes que compdem a estrutura e se responsabilizam pelo SUS
na dispensa de medicamentos, se baseiam por meio de analises cientificas no
ambito da medicina, dos atos administrativos e do orcamento publico, ndo impede
que as proprias listas sejam alteradas de forma excepcional e discutidas
judicialmente para, incluir ou readequar os cadastros de farmacos quando se
verificar um grave desvio na alocacdo dos recursos publicos pelo Legislativo e
Executivo, desde que, e necessario frisar, que seja no ambito de a¢bes coletivas,
de modo que o Judiciario busque instrumentos capazes de converter varias
demandas individuais em busca de um unico fim — o interesse coletivo — de forma a
levar a questao a debate, por meio da estipulacdo de uma audiéncia una com todos
os interessados e o representante do Ministério Publico, a fim de restringir a
judicializacdo do direito de uns em prol do direito de muitos, de modo a nao
sobrecarregar o Poder Judiciario.

Dito isso, vale frisar o julgamento do Agravo de Instrumento n°
201900806574, pela 2° Céamara Civel do Tribunal de Justica de Sergipe,
concernente a revisao judicial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. OBRIGAQAO DE FAZER COM PEDIDO
DEANTECIPACAO DE TUTELA. CONCESSAO PELO JUIZO A QUO.
PLEITO DE CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO PELO ESTADO.
INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE REQUISITOS. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS NAO INCLUIDOS NA LISTA
PADRONIZADA FORNECIDA PELO SUS AO ESTADO (UNIAO,
ESTADOS E MUNICIPIOS) NECESSARIOS A SAUDE DE PESSOAS
HIPOSSUFICIENTES. POSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA DECISAO
RECORRIDA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. UNANIME. O

acesso a saude é direito fundamental e as politicas publicas
destinadas aimplementa-lo, emboravinculem o Estado e os cidadaos,
devem gerar protecdo suficiente ao direito garantido, afigurando-se
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suscetiveis de reviséo judicial, sem que dai se possa vislumbrar
ofensa aos principios da divisdo de poderes, da reserva do possivel
oudaisonomia e impessoalidade. E possivel o fornecimento gratuito pelo
Estado (Unido, Estados e Municipios) de medicamentos néo incluidos na
lista padronizada fornecida pelo SUS, necessarios a salde de pessoas
hipossuficientes. (Agravo de Instrumento n° 201900806574 n°
(iNico0002002-09.2019.8.25.0000 - 22 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justiga
de Sergipe - Relator (a): Alberto Romeu Gouveia Leite - Julgado em
24/09/2019) — Grifado.

Por esse angulo, entende-se que a revisao judicial deve instituir parametros
complementares capazes de orientar as decisbes na matéria, utilizando os
seguintesquesitos, a determinacao de inclusdo em lista somente de medicamentos
de eficaciacomprovada, excluindo-se os experimentais e os alternativos, bem como
escolhendosubstancias disponiveis em territdrio nacional, e optando por farmacos
de menor custo, a fim de analisar se o medicamento € indispensavel para a
manutencao da vida humana (BARROSO, 2009).

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado por meio da Constituicdo Federal de 1988 elaborou um rol de
direitos minimos a fim de proteger de forma unissona, as pessoas. Entretanto,
passados mais de trinta e dois anos de vigéncia da Carta Magna nao foi possivel
assegurar o atendimento integral a amplitude previamente estipulada. A vista disso,
0 constituinte originario almejou a efetividade do direito a saude por intermédio
deum sistema publico de salude a ser realizado pela Administracdo Publica, o qual
comporta dois aspectos, 0 primeiro, no que diz respeito aos programas sociais e
econdmicos que visam a atenuacédo coletiva de enfermidades e seus derivados,
obtendo, assim, uma qualidade de vida ao individuo; e o segundo, que determina
ao Estado a manutencéo de acdes e servicos publicos de saude, por meio de uma
rede de servicos regionalizada e hierarquizada, a fim de promover e prevenir 0s
riscos de adoecimento, bem como recuperar aqueles acometidos de moléstias.

Entretanto, as disposi¢fes constitucionais foram insuficientes para estimular
o dinamismo dos 6rgdos publicos as suas obrigacdes de criacdo de politicas
publicas para promocéo da saude, pois se percebe que o que tem sido efetivamente
concretizado na contemporaneidade, em termos de prestacdo de saude, é infimo
frente ao que poderia ter sido efetivado, tendo em vista a necessidade que o cidadao
tem de ingressar com pedidos judiciais para garantir que seus direitos fundamentais
sejam assegurados, o que é denominado como Judicializacdo da Saude.

Nesse sentido, a saude por se tratar de um direito constitucionalmente
previsto, a qual possui carater de direito social com eficacia plena, deveria ser
priorizada pela figura publica na formulagédo de medidas eficazes garantidoras do
nacleo minimo essencial, entretanto, o Poder Executivo ndo esté alocando recursos
de maneira eficiente para materializar as politicas publicas em prol da coletividade,
oque gera margem para interferéncia do controle judicial.

Outrossim, verifica-se que ao longo do presente artigo buscou-se
contextualizar os efeitos decorrentes da judicializacdo da saude no Brasil, tragando
um paralelo entre o direito de quem demanda em Juizo versus o direito da
coletividade, onde foi possivel constatar a evolugcdo dos pedidos judiciais
concernentes ao direito a saude, inicialmente, voltados apenas a obtencdo de
farmacos para tratamento contra o Virus da Imunodeficiéncia Humana — HIV e,
posteriormente, ampliado para todo e qualquer medicamento prescrito ao particular.
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Assim, evidenciou-se uma discrepancia de tratamento entre aqueles que
aguardam a execucdo de politicas publicas através do Sistema Unico de Salde e
osque anseiam por uma deciséo liminar nas acoes de obrigacao de fazer - ajuizadas
em desfavor dos entes federativos -, traduzindo-se, num grande impasse entre o
principio da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial, refletindo, ainda, nas
alegagbes de ingeréncia do controle judicial nas atribuicbes da Administragao
Pulblica e a consequente escassez de recursos.

Desse modo, destacou-se a problemética da possibilidade de reduzir o
ajuizamento de acfes que envolvam o direito a saude no ambito do Poder Judiciario,
a fim de chegar-se a excepcionalidade na efetivacdo do direito fundamental em
apreco, com o intuito de melhor otimizar a alocacdo de recursos publicos no
fornecimento dos farmacos e, tornar a via extrajudicial apta a atender
satisfatoriamente os interesses da sociedade contemporanea, minimizando a fila de
espera do SUS e o excesso de demandas nos érgaos jurisdicionais.

Ante o exposto, demonstrou-se positivamente através do entendimento
doutrinario e jurisprudencial medidas eficazes na reducdo do acionamento do
Judiciario nas questbes publicas de saude, visualizando alteracGes legislativas
internas para criagdo de um oOrgdo pré-processual, com vistas a gerenciar as
demandas da populacéo local, com base em aparato técnico-cientifico e banco de
dados atualizado, capaz de solucionar elevado nimero de casos sem interferéncia
judicial, posto que sera um filtro para provocacéo da inércia jurisdicional, tornando-
se imprescindivel para configuracdo do interesse de agir.

Acresce-se a isso, a demonstracdo de atitudes recomendaveis ao douto
julgador, quando estiver diante de demandas individuais voltadas para o
fornecimento de tratamentos inerentes a saude do particular, com a finalidade de
limitar concessdes de tutela antecipada as a¢des que ndo pertencem a categoria de
primeira necessidade, bem como para que promova, sempre que possivel audiéncia
una com os interessados, autoridades locais e o representante do Ministério Publico,
para que a atuacdo judiciaria mantenha-se velando pela equidade e o bem-comum
da coletividade, sem deixar de pautar suas decisbes em pareceres técnicos,
previamente elaborados por profissionais da saude.

Nessa conjuntura, o ideal seria a auséncia de obrigatoriedade de ingresso
judicial com o fim de garantir direitos assegurados constitucionalmente, todavia,
diante da inércia dos Poderes legitimados no cumprimento de suas obrigacdes
fundamentais, ao Poder Judiciario se da o encargo de amparar os devidos pleitos,
concretizando os ditames previstos na Lei Maior, ndo deixando o cidadao
duplamente prejudicado, tanto pela negligéncia dos entes em observar os preceitos
contidos na Constituicdo Federal e pela afronta literal de uma prestacdo de saude
universal, gratuita e igualitaria pelo Poder Publico. De modo equivalente, o
atendimento a esses pleitos deve ser realizado de maneira a alcangar o maior
namero de pessoas, garantindo-se, assim, que sejam aplicados os efeitos para toda
a sociedade e ndo somente em prol de um individuo.

Por todo o exposto, restam demonstradas as premissas norteadoras para a
reestruturacdo da judicializacdo da saude no Brasil, com o fito de torna-la
excepcional na concretizagdo de politicas publicas fundamentais, possibilitando
formas de otimizar e ampliar o atendimento coletivo na esfera extrajudicial, tal como,
pela restricdo da atuacdo do Poder Judiciario as hipoteses de inércia comprovada
dodrgao pré-processual competente, para que assim, a protecéo a vida humana nao
seja resguardada tdo somente pelo ambito judicial, mas também pela seara
administrativa, garantindo uma saude de qualidade e digna aos cidadaos brasileiros.
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